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Introduccidon

Los llamados iempos postmodernos son un desafio para el Derecho Civil. Tiempos de
esceptisismo en relacidn a la capacidad de la ciencia del Derecho de dar respuestas adecuadas y
generales a los problemas que perturban la sociedad actual y que se modifican a upa velocidad
asombrosa. Tiempos de valorizacién de los servicios, del oclo, delo abstracto y delo transitorio,
que acaban por decretar [a insuficiencia del modelo contractual tradicional def Derecho Civil, por
forzarla evolucion delos conceptos del Derecho conduciendo a proponer una nueva jurisprudencia
de los valores, una nueva vision de los principios del Derecho Civil, con una marcada influencia
del Detecho Pablice y del respeto 2 los Derechos Fundamenrales de los cudadanos,

En tiempos postimodernos es necesaria una vision critica del Derecho Civil tradicional,
es esencial una reaccién de la ciencia del Dierecho imponiendo una nueva valorizacidn dela
buena fe objetive, como paradigma limitador de la autonomia de fa voluntad, asi como de
los instrumentos tradicionales del Derecho Civil que pueden llevar a la opresion a los
individuos mis débiles en Ia sociedad. Son tiempas de pensar en la proteccién de la voluntad
del consumidor como ideal utdpico remanecente de la meta-narrativa de la modernidad. Son
tempos de alterar el punto de concenrracitn del Derecho Civil y pensar en el grupo que
recibe las declaraciones, en la confianza desperrada por la actuacién profesional de los
proveedores, y no unicamente en establecer normas que creen privilegios a aquel que declara,
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aaquel que redacta los contratos de masa, 2 aquel que impone sus métodos de marketing de
venia agresivos o emotivos. La libertad contractual del profesional no ¢s 1a dnica que merece
proteccitn juridica pues su posicién de poder (matchpesition) en las negociaciones contractuales
es clara e inteinseca a los métodos contractuales actuales, pero ef Derecho debe concentrarse en
lalibertad del otro, en esa fibertad que tiende a ser raducida, casi aniquilada, v que metece, por
consiguiente, igual proteccidn. La libertad del consumidor, su autonomia de veluntad racional
y efectiva, cs [a que debe ser protegida. Son tiempos de relaciones contractuales mutuiples,
impersonales destinadas a prolongarse en el tiempo v 2 extenderse a toda una cadena de
proveedores de servicios y productos. Tiempos que imponen una vision de la obligacion
como un procese mucho mis complejo v duraders que una simple prestacidn contractual,
que un dar y un hacer momentaneo enfre socios contractuales teoricamente iguales, conocidos
y escogidos libremente.,

Segun el emérito Profesor de Filosoffa del Derecho de la Universidad de Erlangen-
Niitemberg Reinhold Zippelius el Derecho debe ser un insgrumento para una organizacion
social justa y equitibrada (zweckmissiger und gerechter Sozialgestaltung)'. De acuerdo conesta
visidn, las normas juridicas son instrumentos que ayudan a determinar la realidad social,
conforme los obietivos considerados justos y deseables para aquella sociedad. Bl Derecho
puede ser, en consecuencia, un instrumento de justcia e inclusién social, de proteccidn de
determinados grupos en la sociedad, de combate al abuso del poder econdmice v a toda
actuacion de [os profesionales que sea contariaa la buena fe en el intercambio entre consumidores
y proveedores en el mercado.

Esta visién activa v positiva del Derecho Civil, como instrumento de combate 2 los
males de la sociedad actual a través de la imposicion de un nivel superior de respeto y lealtad
en las relaciones sociales, es posible en el Brasil después de la adopcidn del Codige de
Defensa del Consumidor, ley 8.078/90 que oxigend y renovd el Derecho Civil Brasilefio sin
derogar el Cédigo Civil de 1916, especificando simplemente la nueva funcion limitadora del
principio de la buena fe v de la proteccién de la confianza en las Hamadas relaciones de
consumo.

La realidad postmoderna® es la realidad de Ia postindustrializacidn, del postfordisme,
de la t6pica, del esceptisismo frente a las ciencias, frente al positivismo?, época del caos, dela
multiplicidad de culturas v de formas, del derecho a la diferencia, de b “euforia del

"ZIPPELIUS, Reinhoeld, Rechstphilosophie, 3, Bd. Beck, Munich, 1994, p. 258

Ner LYOTARD, Jexn- Francois, Das Postmoderne Wissen - Ein Bericht, Peter Engelman (Hrsg),  {Aus
dem Franzosischen von Otto Pfersmann), Viena: Passagen Verlag, 1994, p. 13: “Dieses Wort (postmaodern)
15t auf dem amerikanischen Kontinent, bel Soziologen und Kritikern gebriuchlich. Tis bezeichner den
Zustand der Kultur nach den Transformationen, welche dic Regeln der Spicle del Wissenschafy, der
Literarar und der Kunste seit dem Lnde des 19 Jahrhunderts gerroffer haben™

Ver Habermas, Jirgen, Nachmetaphysisches Denken, Bd. Suhrkamp, Frankfurt, 1992, p. 35
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individualismo y del mercado™, de la globalizacion v del retomno & lo tibal’. Es fa realidad de
la substtucidn del Estado por las empresas particulares, de privatizaciones, del neoliberalismo,
de las tercerizacionss, de la comunicacién irrestricta, de la informatizacidn y de un
neoconservadurismo, de la acumulacidn de bienes no materiales, del desempleo en masa®,
del esceptsismo sobre lo general, de un individuzlismo necesatio, de muchas meta-narrativas
simultineas y contradictorias, de la pérdida de los valores modernos eseulpidos por fa sociedad
burguesa y substituidos por una édca meramente discursiva v argumentativa, de legitimacion
por ellenguaje por el consenso momentaneo y no mds por laldgica, por la razdn o solamente
por los valores que presenta’, s una época de caos y de inseguridad donde las antinomias
son inevitables y la desreglamentacidn del sistema convive con un pluralismo de fuentes
legislativas yuna fuerte internacionalizacién de las relaciones®. Es la condicién postmoderna
aue, con ln postindustrializacion y la globalizacion de kas economias, alcanza America Latina
y ene reflejos importantes en fa ciencia del Derecho,

El Profesor de la Universidad de Heidelberg, Erik Jayme, considerd el contrato de
time-sharing, o multipropiedad, como &l modelo de contrato de la época postmoderna’. El
tirne-sharing puede ser definido como un contrato muldple v complejo destinado a permitic
ia utilizacion habitacional de un inmueble, o de un conjunto de inmuebles, asi como de los
servicios conexos a esa utilizacion, por un cierto tiempo a cada periodo de un 2o, Debido
a sunovedad y a su fluidez el contrato de time-sharing no es siempre comprendido porlos
consumidores y su mudtiplicacion en el mercado latineamericano estd creando una serie de

‘GHERSI, Carlos Alberto, La posmodernidad juridica, Buenos Aires, 1995, p. 27: “No queda pues mis
we adadir, la posmodernidad es rambién la posmoraiidad, es posolidaria, es sin duda la euforia del
individualismo y el mercadn, gobernados desde la tumba de Bentham por ¢l nuevo perfil udlitarista,
aliado al piacer y a la felicidad consumista™.

‘Como afirma Habermas, reconncer, nombrar o denominar un fendmeno, como se hace con el

postmodernismao, significa tomar suftciente distancia de él, e, inclusive, decretar su fin. Habermas no se

considera postmoderno, se encuentra comprometido con los ideales de la modernidad, Hega a ironizas
la frecuente vtilizacién en Jo lierarura actual de esa denominacidn de post”, pero reconoce la importancia
de ales pensadores como indicadores sensibles del “Zeigyrelst”, del pensamicnto y espiritu actual, al
indicar un cambio. ver HABERMAS, p. 12.

‘Asi la visidn negativa de GHERSI, ps. 13 y sig,

Wer HARVEY, The condition of Postmodernity - An eaquiry into the otiging of Cultural Change,
Cambridge, Massachusetts, 1994, p. 3 a 42; KAUFMANN Arthur, Grundpzobleme der Rechtsphilosophie
- Lline Einfibrung in das rechisphilosophische Denken, Milnchen, 1994, p. 224 v sig

P JAYME Erik, Tdentité culturelle et intégration: Le droit internstionale privé postmoderne - Cours
général de droit international privé, 1995, in Recueil des Cours de

"Académie de Droit International de fa Have, 1995, 11, p. 36 v sig.

# JAYMI, Recueil des Cours, ps. 247 y sig.

V Segun Gustavo Tepedina: “Com o termo multipropricdade designa-se, genericamence, a relagio juridica de
aproveitamento econdmico de ums coisa imovel, repartida em unidades fixas de tempo, de modo que
diversos titulares possam, cada qual a seu mrmo, utifizar-se da coisa com exelusividade ¢ de mancira perpéraa”,
in TEPEDING Gusavo, Multpropriedade Tmobilidria, Saraiva, $3o Paulo, 1993, p.1.
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dificultades para la proteccidn de esos mismos individuos”. Es un nuevo modelo contractual,
cuyo estudio, asi como el de log vatios tipos de multipropiedad ofrecidos en el mercado, gana
cada vez més impottancia y en consecuencia constituye la primera parte de este trabajo I). El
régimen de proteccidn del consumidor en la formacion y ejecucion de fos contratos de time-
shating, bajo la dptica de fa buena fe exigida en el mercado por el CDC brasilefio, serd el tema de
la segunda parte de nuestro estudio 1I).

I - Time-Sharing como modelo de contrato postmoderno

La constatacidn que nos lleva a querer estudiar los contratos de time-sharing sobre la
Optica de la proteccidn de los consumidores es el hecho que vivimos un momento de
cambios, no solo legislativos sino politicos v socizles. Los europeos denominan este
momento de rompimiento (Umbruch), de fin de una era y de comienzo de algo nuevo, adn
no identificado. Es la crisis de la exra moderna y de sus ideales concretizados enla revolucién
francesa - libertad, igualdad, fraternidad - que no se realizaron para todos ni son hoy
considerados como posibles, y cuya fuerza y suficiencia son relativas para servir de paradigma
ala organizacién de las sociedades democtiticas sumergidas actualmente en un capitalismo
neoliberal bastante apresivo, con efectos fusrtemente perversos™. Vivimos un momento de
alteracion en ¢l estilo de vida, de l2 acumulacién de bienes materiales, del cambic de los
contraros de dar para los contratos de hacer, de vagiacidn del modelo inmediatista de la
compra y venta para un modelo duradero de la relacion contractual, de Ja substitucion, de la
terceriatizacion v de las privatizaciones, de la transposicidn de relaciones meramente privadas
paraas relaciones particulares de inminente interés social o piblico™.

Realmente poco se sabe scbre este nuevo momento y pecoe son estudiades sus
reflejos en ¢l Derecho. Bl contrato de time-sharing fué escogido como paradigmérico de
estos nuevos dempos™ y merece, en consecuencia, nuestro analisis mas profundo.

A Caracteristicas postmodernas del contrato de multipropiedad.

"Asi alerta KEMELMAYER DE CARLUCCI Aida, Il tiempo compartido (mal liamada multipropiedad)
v la defensa de los consumidores en ef Derecho Comunitaric Buropeo. Posible proyeccion al Mercosur,
in Derecho del Consumidor, vol, 7,1996, p. 92 y sig.

" Ver TOURRAINE Alain, Uma visio critica da Modernidade, in Cadetnios de sociologfa, vol. 35, p. 36 y
37.

"Asi puestra obra, Contrates no Cédigo de Defesa do Consumidor, $io Panlo: Ed. Revista dos Tribunais,
1995, p. 60,

#Asi TEPEDING, . 126; cl autor observa cn su conclusion que “A multipropriedade representa um
marco sintomdtico ¢ caracterfstico do processo de evolugio ¢ transformaciio do direito de propriedade,

I

hoje concebido 2 través de nogio miltipla, ‘instrumento de uma complexa e poliédrica fungio social’.
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1. La Cultura Postmoderna y ef Derecho.

De acuerdo con Frik Jayme las caracteristicas de la cultura postmoderna en et Derecho
serfan: el pluralismo, la comunicacién, la narracién, lo que el autor denomina “fe rerour des
sentiments”y la valotizacidn de los derechos humanas®.

Pluralismo de fuentes legislativas regulando el hecho, pluralismo de sujetos a
proteger - alpunas veces difusos como es el caso del grupo de consumidorss o aquellos que
se benefician de la proteccion del medio ambiente -, pluralidad de agentes activos como los
proveedores que se organizan en cadena, en refaciones extremamente despersonalizadas'®.
Pluralismao en la filosofia aceptada donde el dislogo legitima el consenso, donde s valores
son muchas veces antindmicos'’.

La comunicacidn es un valor méximo de la postmodernidad asociade 2 la
valorizacidn extrema del iempo, del Derecho como instrumento de comunicacion, de la
informacién como valorizacion del pasar del tempo en las relactones humanas, valotizacidn
delo eterno y de lo transitorio, del congelar momentos v acciones para garantizar la proteccidn
de los més débiles y de los grupos que la ley quiere privilegiar, La comunicacidn es el método
de legiimacion {Sprachspiele), fa éiica y la filosofia son discursivas, el consentimiento
legittmante ¢s anicamente aquel que sea informado v claro, Comunicacidn es igualmente
internacionalidad de las refaciones juridicas y revalorizacion del derecho internacional privado
&si coma de las téenicas de armonizacidn y unificacion de fas leyes™,

La narracion es la consecuencia de este impulso de comunicacion, de lainformacian
que invade la filosofia del derecho v las propias normas legales. Habria un nuevo método de
elaborar normas legales, no normas para reglamentar conductas sino NOIMAS (UE NATTAN §us
objetivos, sus principios, sus finalidades, positivando los objetivos del legislador en el
micro-sistema de manera a prestar auxilio cn la interpretacion teleoldgica yen el efecto il de
las normas®®,

Lo que Jayme denomina “le vezrour des sentiments” es, por un lado, la reaparicion
de una cierra “emocionalidad” en el discurso jugdico y, por el otro, lo imponderable, la
busqueda de nuevos elementos sociales, ideologicos v/ o fuera del sistema que pasan a influir

BTAYMIZ, Recueil des Cours, p. 36.

"Ver sobre ¢l pluralismo de fuentes FRIEDMAN Lawrence, The Republic of Choise - Law, Authority
and Cultuse, Cambridge, Massachusetts, Harvard University Press, 1994, p, 11,

"Ver KAUFMANN, Grundprobleme, p. 226-227 v JAYME, Recuved] des Cours, ps. 247 y sig

#Ver fgualmente SANCHEZ Lorenzo, p. 576 y sig.

“La definicidn de normas natrativas es de JAYME Brik, Narradve Normen im Internationalem Privat -
und Verfahrensrecht, Mohr: Tibingen, 1993, p.16.
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la argumentacién y las decisiones juridicas creando inseguridad e imprevisibilidad en relacion

a la solucidn a ser encontrada™.

Il iltimo elemento destacade por Jayme es ua revival de los derechos humanos
como valores nuevos y inicos seguros a utilizar en este czos legisiativo v desregulamentador
de codificaciones v microsistemas, de leyes especiales privilegiadoras v de leyes generales
ultrapasadas, de soft lzw y de bisqueda de una equidad cada vez mas discursiva que real.

2. La relacién envolviendo el Time-Sharing como paradigma
Postmoderno.

Hrik Jayme considerd el contrato de time-sharing, o multipropiedad, como €l
paradigima de contrato de la época postmoderna una vez que tal contrato posee una serie de
caracteristicas que pueden ser clasificadas como postmodernas comenzando por su objetivo
que es el ocio temporario, o ¢l uso de un inmueble y de sus servicios conexos en una drea
turistica por una semana o dos cada afo®,

Debe destacarse ignalmente la naturaleza de los derechos asegurados a log
consumidores, Derechos mildples, aun cuando no todos de naturaleza real, ya que la
multipropiedad en Ia mayorfa de las veces no transfiere ni envuelve derechos de propiedad,
tnicamente derechos teales de uso. Estos derechos reales limitados de uso, aliados a una gran
cantidad de servicios anexos prestados, pueden permitir tipificar este contrato,
preferencialmente, como un contrato de prestacién de servicios®.

Otra caracteristica importante es le multiplicidad de agentes que envuelve esa
prestacién de servicios y el goce de los derechos de uso asegurados por el contrato de time-
sharing, desde el organizador {el incorporador o verdadero proprietaric del inmueble y del
complejo turistico), ¢l simple vendedor, el verdadero propictario, ¢f administrador del
inmueble y del complejo tutfstico, alos proveedores directos de la alimentacién, de pascos,
etc. Constituye muchas veces un contrato “sin fronteras”™ o internacional, pues las dreasy
complejos wuristicos muchas veces estin localizados en otro pais que el de domicilio o
nacionalidad del consumidor, y la participacién en “Circulos de intercambios
internacionales”hace posible que el goce del derecho de uso temporario se dé en cuzlquier
parte del planeta®.

HAsi, TAYME, Recueil des Cours, p. 261: “Ce qui frappe, c'est je recours, dans les arréts des tribunaux, &
la référence aux sentiments des personnes intéressés comme raisons pour résoudre des conflits de
lois”.

"Ver MARTINEK Michael, Moderne Vertragstypen, Tomo I1, Munique: Beck, 1993, p. 268.

2En este sentido JAYME Biik, Buropiisches Schuldvertragsitbercinkommen, vergleichendes Ubersetaen,
Time-Sharing-Vertrige, in IPRAX 19935, p. 135, Esta clasificacidn como contrato envelviendo
preponderantemente servicios es importante en Europa, una ver que la Unidn Buropea legisld sobre
contratos de Time-sharing en una Directva especifica sobre el tema, debiendo sedalarse que la Unién
catece de comperenciz para legislar sobre inmuebles y derecho de propiedad.

BAsi, JAYMY, Recueil des Cours, p. 247 y sig,
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Resumiendo, es un contrato de mildples servicios, de uso compartido de un
inmmueble, gue puede envolver derechos de copropiedad, de participacidn en asociacion com
derecho a acciones, como si el contrato fuese de jnversidn, o com participacién en
emprendimiento hoteleto. Un contrato cuya prestacion se prolonga en el iempo, se renueva
y modifica com el pasar del tiempo y las mtldples posibilidades ofrecidas al consumidor, un
contrato fluente, abierto, multiple, creador de una dependencia entre ef consumidor caunvo
y los diferentes proveedores®.

Segun Erik [ayme lo que caracteriza esencialmente ¢l contrato de time-sharing
como patadigmatico de la era postmoderna son las propias expectativas maldples de los
consumidores-clientes al concluir tales contratos {donble coding). No puede afirmarse que el
time-sharing esté destinado dnicamente a alcanzar y a usufruir directamente un periodo de
vacaciones y un inmueble propio Jocalizado en una drea turistice. Los contratos de time-
sharing son utilizados por los consumidores teniendo en cuenta el usufruceo de sus vacaciones
en un determinado local, pretendiendo asegurar que podran cambiar etlocal de las mismas
cuando asf lo deseen, tornando un contrato nacional en un contrato con caracterfsticas
internacionales y, finalmente, pudiendo utilizar tal contrate como un metro contrato de
Inversidn sin que el consumidor pretenda jamds usufruir personalmente de los derechos
asegurados pot ¢l contrato®,

En este sentido las legislaciones nacionales también presentan una serie de soluciones
diferentes. Lalegislacidn portuguesa, pretendiendo favorecer las inversiones extranjeras en el
pafs, protege al consumidor, 2 aquel que adquiere “derechos de uso habitacional” en Portugal®™.
En Grecia el contrato de time-sharing recibe un régimen mas proximo del arrendamiento,
mientras que ¢n Francia la legislacidn lo aproxima del derecho de sociedades, forzando la
organizacidn de sociedades con sindicos y con una distribucidn clara de acciones y derechos de
voto™, Yala legislacion europea, la Directiva 94/47/CE de 26 de octubre de 1994 privilegia
los servicios conexos al contrato de time-sharing v establece una proteceidn positivada al
contratante mas débil®,

Recapirulando, Jos derechos asegurados a los consumidores en Jos diferentes tpos
de contratos de time-sharing ¢ multipropiedad pueden ser identificados de I siguient
manera: ) derechos de mero uso compartido del inmueble v de los diversos servicios; b)
raramente dereches de copropiedad o propiedad parcial o compartida de un bien indivisible;
c) derechos de participacién en asociacién o condominio conexos a derechos de uso de

#Asi nuestra obra, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, S50 Paulo: Ed, Revista dos Tribunais,
1995, p.127 y sig.

PIAYME, Recueil des Cours, p. 247.

*Wer sobre o “direito real de habitagio periddica”en el Derecho Portugués, TEPREDING, p. 35 v sig
FPor mayores detalles consultar KEMELMAYER DE CARLUCCI, p, 101.

#er fa exposicidn detallada de derecho comparado que hace JAYMT, Recuell des Cours, ps. 247 y sig;
asi como Schaaff, ps. 909 v sig.
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propiedad inmobiliaria de la asociacién; dy derechos de intercambio de los derechos de uso
y alquiler del inmueble que seria usado; €) derechos personales en cuanto a los servicios
conexos al goce del espacio de ocio o de hoteleria que es objeto de algunos tipos de time-
sharing,

En consecuencia ¢l time-sharing es en esencia una relacidn contractual destinada ala
adquisicién de un derecho de habitacion temporaria 0 compartidz que puede envolver derechos
de uso pero que no siempre encierra la propiedad o la multipropiedad, como parece querer
afirmar su propio nombre en francés (multipropriété), en italiano (mudtiproprietd) y en
espafiol (mudtipropiedad)®,

3. Fl Time-Sharing como desafio para la ciencia actual del Derecho: un
contrato cautivo de larga duraciéon y fluente

La proteccién del consumidor en contratos comprendiendo preponderantemente
servicios constituye un nuevoe desafio parala ciencia del Derecho Civil. La complejidad existente
en los contratos de time-sharing v la poca comprehensidon que el consurnidor tene de sus
deberes y derechos futuros ( teniendo en cuenta que la mayoria de las personas piensa estar
alcanzando, 4 través de estos contratos, la copropiedad de inmuebles en dreas tutfsticas, [o
que no siempre es verdad)™, demuestran fa necesidad de una proteccion mayor del consumidor
al conrratar 2sf como durante la ejecacidn de tales contratos, va que estos pueden vincular los
consumidores de manera perpetua™ o hasta pot ochenta afios, como lo permite Ia ley
francesa®.

En nuestra obra sobre contratos denominamos estos nuevos contratns complejos
“contratos cautivos de larga duracidn” de manera a no necesitar utilizar la expresidn europea
de contratos postmodernos. Nuestra intencidn era resaltar que una serie de nuevos contratos
hoy ofrecidos en el mercado lationamericano son ceatratos de masa, imperscnalizados,
concluidos con la téenica de los contratos de adhesion y/o condiciones generales de los
conrratos, envolviendo una cadena organizada de proveedores que petmanece desconocida o
menospreciada por el consumidor peto que acaba por colocarlo en una condicion acentuada
de dependencia y cautividad en &l momento en que la prestacidn es exigible. Bl consumidor
es cliente cautivo de una empresa pero ésta no le proveers directamente los servicios, ni se
responsabilizard por la calidad de los servicios prestados, Bl consumidor se relaciona

®Ver por todos TEPEDING, p. 1.

*En este sentido, KEMELMAYER DE CARLUCCT, ps. 98 y sig

“Segin TEPEDING en la multpropiedad {inmobiliaria) ¢l derechos “pode ser perpétun guanto i
duragdo, embora tempordrio quanto ao seu excrcicio.). TEPEDING, p 1y 5.

*Ver las leyes francesas, Loi n. 65-557 de 10 de julio de 1965 sobre copropiedad v la Lei n. 86-18 de 6 de
enero de 1986 sobre goce a tiempo compartido. Ver también las criticas de KEMELMAYER DE
CARILUCCE, ps. 101 v sig.
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personalmente con el proveedor directo peso contrata con el proveedor indirecto, creador y
organizador de la cadena de servicios. Son relaciones triangulares, con milriples agentes que
tornan atin mas vaherable e insegura la posicion del consumidor y de su familia, que gozan
del servicio.

Los problemas mas comunes detectados en los contratos de time-sharing han
sido: el conocimiento por parte del consumidor de los derechos que estd realmente
adquiriendo™ y de las reglas de uso del inmueble™; la situacidn del consumidor en caso de
que el proveedor/incorporador no concluya la obra, no entregue los inmuebles parauso de
los consumidores o sea declarado en estado de insolvencia o quiebra; la transmisibiidad del
time-sharing y su inclusidn entre los derechos hereditatios; los vicios, fallas o problemas en
los servicios prestados por los complejos turisticos, por los complejos de vacaciones y
viajes™; la variabilidad y abuso en las vasas de administracion y las cliusulas de perdida de las
cuantias pagadas y carencias de los mis diversos tipos™.

Analisemos entonces los tipos de contratos de muldpropiedad o tme-sharing y la
natutaleza de los servicios v/o derechos reales eolocados a disposicion de los consumidores
en el mercado.

B} Tipos de Time-Sharing

La formula del ime-sharing nacié en Francia pero fué en los Estados Unidos de
América que conocid, en los afios 70 v 80, su gran desarrollo, conquistando al final de los
afios B0 Europa y en los afios 90 América atina. El éxito de la férmula se debe a su
pragmatismo v flexibilidad: resuelve la crisis del sector hotelero y turfstico-inmobiliaric al
asepurarle consumidoeres cautivos, exigiendo en cambio una pequefia inversidn de los clientes
avidos de alcanzar el tan espesado ocio y descanso en dreas turisticas valotizadas™,

Por una pequeria suma de dinero el consumidor y su familia alcanzan el goce deun
espacio, de un inmuebie, en una localidad turistica de gran demanda sin tener que soportar
los costos normales de un inmueble propio {mantenimiento continuo, impuestos, etc.)
todo esto comhinado con ventajas organizacionales: posibilidad de alquilar para otros su

#Asi TEPEDINO, p. 49.

*En este sentido la jurisprudencia ha permiddo reabrir ¢l periodo de arrepentimiento del are. 49 del
CDC de 7 dias después de la comunicacidn y conocimiento de fas cldusulas y previsiones sobre la forma
en que se dard efectivamente ef uso del inmueble. Ver sentencia de 10 de sepriembre de 1996, 9 Camara
Rel. Mariz Tsabel de Azevedo Souza, TARGS.

PVer por todos TEPEDINO, p. 122.

*Ast MARTINEK, ps. 281 y sig.

“Ast ARRIVAS Fabic, La multiproprietd in Contratd in Generale, Guido Alpa {Coord.), Uter, Milin, 1994,
p. 1133 y TEPEDING, p. 2.
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“semana de vacaciones” o aun, en caso de no usufructuar en su dempo v lugar determinado,
de cambiar sus “derechos habitacionales de uso™ de manera a gozar sus vacaciones en otro
lugar del mundo a través de una bolsa internacional de intercambios™. Su éxito se debe
también 2! momento postmoderno de la busqueds del oclo, de lo internacional, de la
seguridad de un momento especial de vacaciones, del deseo de los turistas de teaer, por lo
menos por algunas semanas por afio, una “casa de vacaciones” propia. Es, enlas palabras de
Jayme, un contrato envolviendo sentimientos nostigicos™. Un contrato miltiple, fluente,
complejo y con varias subespecies que seran presentadas ripidamente a continuacion.

1. Multipropiedad Hotelera

Ta muitipropiedad hotelera o time-sharing hotelero estd caracterizada por ¢l hecho de
que la unjdad inmobiliaria sobre ka cual se atribuye el derecho de uso habitacional temporario
esté incluida en un complejo hotelero (red de hoteles, complejo turistico con hoteles de
varias categotias o un hotel aislado que rrabaje con contratos de time-sharing)®. Este complejo
hotelero pertencee bien a un propietasio unico, proveedor de servicios de hoteleria ¥ que
asegura 4 los consumidores de tme-sharing apenas derechos de uso habitacional por
determinado lapso de tempo, bien a una sociedad administradora propietaria, en la cual
tendrd participacion el consumider, o bien los propictarios san muchos, todos los
consumidores de time-shating junto con el incorporador, organizador u hotelero, que
participan de una comunitn de divisién de propiedades o multipropietarios?.

En este tipo de time-sharing el consumidor recibe un bono o cuota de acuerdo con
el cual podrd, por cierto periodo de tiempo, usar un apartamento de determinada clase en el
hotel y recibir determinados seevicios del mismo (desayune, cambio y lavaje de ropas de
cama, campos de deporte y de placer, viajes organizadas, etc.), pudiendo también ceder sus
derechos a terceros, pot lo que recibird determinada cuantda a su favor™,

Segtn Arrivas es este ¢l tipo de tme-sharing donde las relaciones entre el proveedor
y el consumidor se encuentran en equilibrio, pues el consumidor se interesa en recibir los
servicios de un hotel v no tanto en recibir ¢f dominio, aun cuando temporario, del inmueble
en el drea wiristica. Bl mantenimiento de los apartamentos del hotel son igualmente mias
fciles por la impetsonalidad v los costos mejor divididos, asi como por la posibilidad de
alquilar para terceros las semanas no utilizadas por el consumidor. Se trata de un verdadero
derecho de crédito-hotelero de dias de vacaciones en un complejo hotelero, con ventsjas

#SCHAAFF Petra, Time Sharing - Modell ader Risiko?, in 2IP 1984/8, ps. 908 v sig
PTAYME, Recueil des Cours, p, 247,

“Sepuimos aqui la denominacidn wilizada por ARRIVAS, p. 1135,

“Asi también TEPEDING, p. 18.

ey MARTINEK, p. 282 y ARRIVAS, p. 1135,
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extras de intercambio eventual y de utilizacion de toda la red mundial de hoteles®,

El problema de este modelo de tdme-shating fué detectado en Tralia por el Estado
que llegd inclusive a combatirle, pues el vinculo hotelero y 1a seguridad de Jos terceros que
utilizan los hoteles pasa de Ja mano de un solo propietario hotelero paralas manos de una
centena de copropietarios de time-sharing, bajando el nivel de los servicios de hoteleria,
cambiando Ia destinacidn del inmueble v violande los subsidios concedidos 2l sector
hotelero™. Efectivamente, aqui es necesario un mayor control del Estado y posiblemente ia
elaboracion de una legislacion admunistrativa v urbanfstica especifica para estos complejos
hoteleros.

El segundo problema presentado por este dpo de time-shating en el Brasil fué el
peligro, comin a todos los contratos, de que el proveedor o incorporador no pueda constyuir el
emprendimiento hotelero pretendido, a pesar de haber recaudado el ahorro de los consumidores,
En este caso el Tribunal de Alcada de Rio Grande do Sul permiti6 la tesolucién del contrato y
dectetd la devolucidn de las cuantas pagadas, debido a la insolvencia del hotelero-emprendedor
v del paligro inminente de no concluir ¢l inmueble promeddo®. A la mora del proveedor se
contrapuso el derecho extingyo del consumidor vel faceor vempo fué destacado como caracterfstico
del time-sharing, declarando el Tribunal: “Nesses empreendimentos, seja porque visassen o lazer
pessoal do interessado, seja porque objetivassen invesimento, o tempo & fator considerivel,
sendo demasiado o ja ocorrido entre a data de conclusio promedda (1990) ¢ a de hoje (1994-

1997).7%
2. Multipropiedad inmobiliaria o de complejo de placer.

La multipropiedad inmobiliariz es el modelo de dine-sharing que conquistd en
Furopa mayor éxito, probablemente por su proximidad con el concepto clsico de propiedad,
Esta proximidad es, sin embargo, motivo de fuertes criticas si se toma en consideracidn la
limitacién, el sumeras clausus, que los paises de la familia continental europea, los
ordenamientos juridicos de origen tomano-germdnica, conocen de los derechos reales,

BARRIVAS, p. 1135

“Wer detalles en TEPEDING, p. 20.

“Sentencia de 15 de marzo de 1995, 7 Clmara TARGS, Rel. Antonlo Janyr Dall’Agnoll Tinior, Proceso n,
194255485 PROMESSA DE COMPRA E VENDA. RESOLUCAC. MORA NA CONCLUSAC DE OBRA.
PERDAS B DANGOS. .."Procede a resolugio de promessa de compra e venda, proposta peio promitente
comprader quande a mora na conelusio da obra alcanca catensio que vem inutilizando a finalidade
ordindria para a qual previsto o empreendimento. Assim, a indefinigio quanto 2 conclusio de prédio
hoteleiro em sistema de tempo repartido (time-sharing), pelo promitente vendedor, em detrimento
manifesto do promitent

e comprador, que cumpre, atualizadamente, com parcelas de sun prestacio. Perdas e danos que se afastam,
respeitantes a0 interesse positivo, por ndo satisfaroramente demonstadas ¢ insuficientemente registradas
na inicial. Apelo parcialmente provide.”.

*Seutencia de 15 de marzo de 1995, 7 Camara TARGS, Rel. Antonio Janyr DallAgnoll Jinior, Proceso n.
194255485, p. 7 del orginal.
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En este contrato el consumidor adquiere una cuota en un compiejo inmobiliario,
cuota que se extiende a parte del suelo edificado, al terreno, 2l complejo de ocio comin, alos
muebles existentes en el complejo y 2 todo lo que torne posible el goce del bien inmueble, Se
conjugan un régimen de comunidn, que disciplina la modalidad de uso de la unidad
habitacional, l2 destinacién residencial fija y un régimen de indivisibilidad perpétua de “‘semi-
propiedad” transferida y un régimen de coadominio, condominio que reglamenta el uso de
las partes comunes y los critérios de reparticidn de los bienes comunes, asf como la adquisicion
de estos. La caracteristica especifica de este tipo de time-shating es que la concesién deun
derecho de uso o el derecho de goce, aun cuando reales, sea limitado en el dempo 2 un
petiodo de algunas semanas en e aflo, a pesar que el derecho cedido en si tenga larga duracion,
pudiendo inclusive llegar a ser pespétuo®.

Elproblema de clasificacidn de este tipo de muldpropiedad ¢s grande pues se trata de
una forma mixta en que se aseguran derechos reales con cietta limitacidn temporaria de su
ejercicio y derechos personales de mayor importancia en la relacién contractual, al mismo
tiempo que es imposible clasificar la propiedad eventualmente concedida 2 los consumidores
como propiedad temporaria, propiedad pasible de resolucidn o cualquier otra especie de
derecho real tipificado®. Es un novum y en este sentido un riesgo extra para ios
consumidores,

3. Multipropiedad accionaria

Esta subespecie de contratos de time-shating tuvo mucho éxito ea los Bstados
Unidos y en Francia, donde fué reglamentado por las leyes de 28 de julio de 1938 y de 16 de
julio de 1971%. Bl modelo de multipropiedad consiste substancialmente en ia constitucién
de una sociedad, propietaria del inmueble, que emite acciones ordinarias v acciones
preferenciales que serin vendidas. Tas acciones ordinarias representan fa propiedad del inmucble
y quedan en poder de los efectivos propictatios del complejo inmobiliario v de placer, ya que
permiten a los socios participar de la gestidn social. Las acciones preferenciales, a las cuales les

" Ver MARTINEK, p. 277, ARRIVAS, p. 1139 y 1140; TEPEDING, ps. 15 v sig

“ARRIVAS, p. 1141

“Ya Tepedino observa en este modelo una mayor seguridad para los adquirenves v busca aplicar las
normas brasilefias sobre condominio e incorporaciones 2 esta relacidn de time-sharing inmobiliario, ver
TEPEDING, ps. 16 v sig, 110 y sig.

*MARTINEE, p. 278
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es atrtbuido el derecho de voto en las asambleas, son vendidas z los usuarios y consumidores
del time-sharing y conceden a estos el derecho de utlizacién del bien compartido en turnos™.

Elprometor de la iniciativa o incorporados contrata con los consumidores y diseribuye
las accjones preferenciales v, en la mayor parte de los casos, se compromete a entregar las acciones
ordinarias alos copropietarios, una vez saldada completamente la deuda, en la proporcidn de
su participacién en la propiedad del inmueble, o se compromete a administrar el complejo
inmobiliario, constmyends otra sociedad y dando voz activa en ellz a los propietarios de las
acciones. Estos dos submodelos no evitan los respos que conlleva el trabajar en el mercado de
acciones y traen para el time-sharing un cardcter de contrawo de inversién apartandose de su
naturaleza de simple contrato miltiple de servicios v de uso habitacional para el ocio. Bl vinculo
del time-shating accicnatio con su finalidad primera, de espacic inmobiliatio para el ocio en una
drea tutistica, queda més tenue y puede simplemente desaparecer™,

4. Contratos nacionales e internacionales de time-sharing.

Los contratos de time-sharing presentan vatios elementos de extranjeria y muchas
veces pueden ser considerados contratos internacionales, lo que dificulta sin mas una efectiva
proteccion de los consumidores en este tipo contractual®™, Muchas veces los inmuebles, los
complejos hoteleros o de placer, cuyo goce es ofrecido a través de contratos de multipropiedad
se [ocalizan en 4reas de turismo fuera del territorio de domicilio ¢ de nacionzlidad del consunidor.
Asf, en el territorio brasilefio son ofrecidas, mediante camparias agresivas de marketing v
ventas, contratos de time-shating que aseguran Iz utilizacién de inmuebles localizados en
Punta de! Este, Uruguay, o en la Argentina, en cuanto son ofrecidos para consumidores
argentinos contratos de multipropiedad envolviendo €l uso de inmuebles localizados en las
playas brasilenas.

Los sujetos vinculados también pueden ser extranjeros, como en el caso de un dme-
shating vendido en Porto Alepre, Brasil, por un incorporador en nombre de una sociedad
propietaria y administradora argentina, de un complejo de ocio localizado en Uraguay. Los
propios contratos se encuentran redactados en espafiol y con la traduccidn en portugués,

Si eventualemente los inmuebles iniciales se localizan en el pais de domicilio de los
consumidores y los agentes proveedores son todos personas juridicas con sede en este
mismo pais, fa posibilidad de integrar un circulo de intercambio puede resultar en el goce de

STEPEDINO, p. 9; SCHAAFFE, p. 911 vy ARRIVAS, p. 1138.

Ver critica de ARRIVAS, p. 1138 v 1139,

Asi también menciona el “cardcter transfronterizo del time-sharing” KEMELMAYER DE CARLUCCI,
ps. 100,
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vacaciones en el exterior con envolvimiento de proveedores extranjeros. Bl time-sharing fué
definido por Erik Jayme como un contrato “sip fronteras” lo que bien denomina su tendencia
internacional,

Lz jurisprudencia brasilefia ha considerado la internacionalidad del contrato como
un peligro extra para el consumidor y ha asegurado la reapertura del plazo de geflexion de 7
dias del CDC cuando el consumidor brasilefio es informado en portugués del tenor del
negocio, en especial de las cliusulas imitadoras de sus derechos y de aquellas que apartan
derechos reales de propiedad, a pesar de que el contrato pueda insinuar b adquisicion de esos
derechos™. En este caso la jurisprudencia destaca la importancia de los principios debuena fe
y de la proteccidn de la confianza del consumidor, una vez que la publicidad yla venta tienen
lugar en terrjtorio brasilefio; constituye su extension la teoria de la apariencia para establecer
Ia responsabilidad solidara y la legitimacian pasiva de todos los diversos proveedores {directos
y representantes) relacionados en la negociacién®.

II- Proteccion del consumidor en Ja formacidn y ejecucién de fos contratos
de time-sharing

La ey 8.078/90, generalmente denomiada Cédigo de Defensa del Consumidor,
¢s aplicable a todas las relaciones de consume contractuales v extracontractuales en el mercado
brasilefio, o sea a aquellas que tengan como partes un consumidor ¥ un proveedor de
servicios o de productos. El CDC brasilefio prefirié una denominacion amplia de
consumidotr™. Consumidor es el destinatario final de productos y servicios (“consumidor
stricto sensu” segin el art, 2, capat del CIC)Y, rambién toda la comunidad afecrada por las

précticas abusivas en materia de consumo (por ejemplo por publicidad engafiosa o abusiva,

Ver sentencia de 19 de diciembre de 1996, 9 Chmara Rel, Mariz Isabel de Azevedo Souza, TARGS,
proceso n. 196182760: “MULTIPROPRIEDADE. Conwurato internacional. Contratagio no Brasil.
Empreendimento localizado no Uruguai. Lingua estrangeira. Promitente vendedor. Mandatirio. Teoria
da aparéncia. Desconhecimento das cliusulas relativas ao uso do imdvel Art. 49 do CDC.

1. E parte legitima para figurar no polo passive da agio de resolugio de contrato internacional de
promessa de compra ¢ venda de agdes relativa 20 use de imdvel pelo sistema de multipropriedade
empressa bralicira que, no Brasii, promove a informagio, publicidade e oferta do empreendimento a ser
realizado no exterlor como se fosse titular do direito. A transmissio de confianga de uma situagio
juridica e a omissio de sua real condigio de mandatiria importa na sua responsabilidade pela contratacio.
Alnda mais quando {oi 2 responsivel pela elaboragio do contrato tendo infringide o principio da
transparéncia ¢ do dever de informacio. Fere o principio da boa-fé ¢ da doutrina dos awos préprios a
alegagio de iletimidade passiva “ad causam’™

#Sentencia de 19 de diciembre de 1926, 9 Cimara Rel. Maria Isabel de Azevedo Souza, TARGS, proceso
0. 196182760, ps. 6 4 8, cirando las fecclones de Loz Diez-Picazo v de Gustavo Tepedine.

# Ver los comentarios de BENJAMIN Antdnio HV., Arr. 17 del CDC, in: Comentérios al Codigo de
Prowegio do Consumidor, Juarer de Oliveira (Coord), Sazaiva, Sie Paulo, 1991, p. 80,
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por la imposicién de clusulas abusivas, etc) e igualmente las victimas de los dafios provocados
por productos o servicios defectuosos (“personas equiparadas a consymidores”segin el art.
2, § dnico, art. 17 yart. 29 del CDC). B CDC brasiiefio no hace distincidn entre consumidor
& usuario, incluyendo a todos en la definicién de consumidor. Bl proveedor es an profesional,
persona fisica o jurfdica, nacional o extranjera, que vende, produce, fabrica, comercializa un
producto u ofrece un servicio en el mercado de consumo brasiledo (art. 3 del CDC). Bl
proveedor puede set igualmente un profesional liberal, un profesional especiatizado como
los bancos o las instituciones financieras y de concesion de crédito y atn las aseguradoras {art,

3,72 del CDC),

H CDC es aplicable tanto a los contratos de adhesion como alos contratos paritarios
oindividuales discutidos cldusula a clausula, siempre que constinyan contratos de consumo,
una vez que el legisiador brasilefio no quiso limirar la proteceidn contractual contra las
clausulas abusivas solamente a aquellos que utilizasen de los métodos de contratacidn en
masa™. Las normas impuestas por & CDC son de orden piiblico (ex vi art. 1 del CDC),
destinadas a proteger los consumidores individuales, pudiendo también serinvocadas por
las asociaciones de defensa de los consumidores, por el Ministerio Pablico y los demads
lepitimados para las acciones civiles piiblicas (art. 80 y are. 100 del CDC).

Gracias a la definicién amplia de su campo de aplicacién 1z doctrina mayoritaria
actual considera que el CDC se aplica a los contratos de dme-sharing o multpropiedad, Las
relaciones de consumo que envuelven directs o indirectamente la prestacién de servicios de
placer, de hoteleria, de use compartide de inmuebles, de arrendamiento inmobiliatio y de
multipropiedad se someten en general al régimen del Codigo Brasiledio de Defensa del
Consumidor {art. 3 del CDC).

Tl Codigo de Defensa del Consumidor impone para las relaciones comprendiendo
prestacion de servicios onerosos en el mercado v el aprovisionamiento de productos un nivel
minimo debuena fe objetiva en tales contratos v relaciones de consumo {art. 4, inciso II det
CDC)¥. La funcién positiva de la buena fe se refleja en la creacién e imposicién de nuevos
deberes al proveedor de servicios o productos en el mercado brasilefio, como los deberes de
informacion, cooperacion y cuidado, asf como una nueva nocidn de gatantia esencial a la

* La definicidn ampha de “proveedor” de praductos ¥ servicios es caracteristica del derecho brasilefio,
ver MUIKAT Toshio, in: Comentirios &1 Cadigo de Protegio do Consumidor, Juatez de Otiveira (Coord),
Saraiva, S0 Paulo, 1991, p. 8.

® Asi GRINOVER A P, Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, Comentado pelos autores do
Anteprojeto, Forense, Rio de Janciro, 1991, p. 22.

* Spbre la buena fe en jas reglas de conswno y lz cliusula general de buena fe del art. 51, incise TV del
CDC ver AGUIAR Jr. Ruy Rosado de, A boa-f£ na relagic de consume, in Direito do Cossumidor, vol.
14, ps. 20 y sig.
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prestacién y de vicio del servicio, La funcidn negativa de [a buena fe se refleja en fa limitacion
de la libertad de establecer libremente el contenido del contrato a través de la imposicién de
un nuevo nivel de conducta no abusiva de aguel que establece efectivamente las cliusulas
contractuales.

A) Formacién del contraro de time-sharing de acuerdo con la buena fe.

En realidad, el Cédigo de Defensa del Consumidor positivé en el Derecho Civil
brasilefio la cldusula general de buena fe, una buena fe objetiva ya conocida como principio
implicitc en el Codigo Civil de 1916, Buena fe significa un pensar con reflexidn, un nivel
minimo y objetivo de cuidados, de respeto v de tratamiento leal con la persona com quien
. Este nivel de lealtad, cooperacién, informacién
y cuidados con el patrimonio y la persona del consumidor estd impuesto por la norma legal,

se realizz el contrato y con sus dependientes

teniendo en cuenta lz aversion del derecho al abuso y a los actos abusivos practicados por el
contratante mas fuerte, el proveedor, con base en la libertad asegurada por el principio de la
antonomia privada. FHCDC presume el consumidor como parte contractual mas vulaerable
por ley (art. 4, inciso 1 del CDC) ¢ impone a los proveedores de servicios en el mercado
brasilefic un nivel minimo de actuacidn conforme 2 la buona fe.

El principio de la buena fe enlas relaciones de consumo actua limitando el principio
de la autonomia de la voluntad (art. 170 caput e inciso V de Iz Constitucion Federal de 1988)
y combatiendo Jos abusos practicados en el mercado,

La imposicién del ptincipio de 12 buena fe y de la confianza como Leit/ine de las
relaciones de consumo en el mercado brasilefio contempla en si una vision mas amplia de la
relacién contracrual, que valotiza el pericdo pre-contractual, el periodo de aproximacién
negocial entre el proveedor, com sus métodos de venta y de marketing, y el grupo ain
incierto de consumidores en potencial expuestos alos métodos genéricos de marketing de
los proveedores. La relacion contractual de consumo pasa a ser vista como un proceso
dindmico, a unir durante cierto tiempo en contactos reiterados un consurnidor v un
proveedor®, Esta vision modifica la nocidn de abusivas de las cliusulas contractuales,
Igualmente aclara que el desequilibrio de derechos y deberes en el contrato se refleja en
practicas contrarias a los deberes de conducta de acuerdo con la buena fe, violando asi de
manera oblicus, indirecta, las expectativas (ahora) legitimas del consumidor.

“ Sobre la buena fe como regla (objetiva) de conducta en las relaciones contractuales y en ¢} CDC ver
JUNQUEIRA DE AZEVEDO Antonio, A boa-fé na formagio dos contratos, Diretto do Consumidor,
vol. 3, ps. 78 v sig.

# Ver LARENZ Karl, Schuldrech: 1, Munique: Beck, 1987, ps. 20 v sig
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1. Proteccion de la voluntad reflexiva y racional del consumidor

En ¢l derecho comparado se observa que las técnicas legislativas de proteccionalos
consumidores en materia de contratos de tdme-sharing estin destinadas inicialmente a
garantizar una nueva proteccidn de [a veluntad de los consumidores, o sea a garantizar una
autonomia real de la voluntad del contratante mds débil. Una voluntad protegida por el
derecho, voluntad libre de las presiones y de los deseos impuestos por la publicidad y por
otros métodos agresivos de venta, como las invitaciones para fiestas y reuniones donde se
distribuyen bebidas alcoholicas, las visitas organizadas y gratuitas a los locales de ocic, la
oferta de juegos y premios, las visitas, las lamadas telefénicas v los contactos reiterados para
hacer presién. La decision carente de reflexidn, no preparada, emocional del consumidor esta
vinculada facticamente a una serie de peligros, vale Ja pena recordar los fendmenos acruales
del super-endeudamiento, de la insolvencia, de los abusos contractuales, de la frustracion de
las expectativas legitimas, ctc. Las ventas de time-sharing generalmente ocurren a través de
mérodos agresives de marketing ¥ cuentan com la decisién no pensada y emocional del
consurnidor,

a . Voluntad racional versus voluntad emocional

Hsta “nucva autonomia’ reflexiva y calificada de la volantad del consumidor fué
denominada por Nicole Charbin, en su tesis de doctorade de 1988 de voluntad racional
“volonté rationnelle”y*, Como ya tuve oportunidad de afirmar, esta denominacion me parece
bastante acertada pues indica la importancia de los nueves derechos de los consumidores, el
derecho a lainfornmacién, ef derecho alareflexidn y al arrepentimiento incondicional en contratos
envolviendo crédito 2l consumidor, caso analisado especificamente en Ia tesis de Nicole Chabrin,
La Directiva Europea 94/97/CE de 26 de octubre de 1994 pretende asegurar la voluntad
racional y reflexiva del consumidor a través de wes insrumentos: 2) en su anexo trae una lista
detallada de las informaciones v aclaraciones que el contrato ¢ pre-contrato debe contenery en
ung lengua conccida pot el consumidor; b en suart. 5-1, prevee un derecho de arrepentimiento
inmotvade de 10 dias a partir de la firma def contrato o pre-contrato; ¢) en su art. 5-1, prevee
igualmente un derecho de arrepentimiento por tres meses, caso alguna de las informaciones
previstas en el anexo no conste en el contrato o precontrato © no haya sido convenientemente
informada al consumidor. Caso el proveedor informe al consumidor lo que faltaba en su pre-
contrato o contrato, la entrega de estas informaciones reabre el plazo de arrepentmiento de 10
dias, antes mencionado. El articulo 5 de la Directiva rambién prohibe el pagamento antes del
décumo dia y exige la traduccién del instrumento contractual en alguna lengua conocida por el
consumidor®,

7 CHABRIN Nicele, Le contrat de consommation de crédit et 'antonomic de la volonté, LGD],Paris,
1988, Biblicthéque de Droit Privé, Tome CXCIX, p. 216.
5 Amsblast de HG, 1, 280,85,
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Atin en una perspectiva de derecho comparado, se observa que las leyes protectoras
del consumidor persiguen un segundo objetivo, en lo que respecta lz proteccién de la voluntad
del consumidor, cual es el de asegurar a este clertos derechos por ley a los cuales no puede
renuncias™, o estableciendo de manera imperativa la prohibicién de ciertas clausulas
consideradas abusivas en los contratos de consumo®. Los contratos de time-sharing son
generalmente contratos de adhesida, redactados unilateralmente por los profesionales, por
lo cual ciertos cuidados en la redaccidn son necesarios. Esta nueva funcién de las normas
protectoras de los consumidores puede ser caracterizada como funcion negativa va que ella
reduce, limita, la libertad de quien elabora el contrato, Limita fa ibertad contractual (ver los
arrs. 39y 51 del CDC) pues prohibe la transferencia de dertos riesgos paralos consurnidores
{ver la lista de cliusulas abusivas del art. 51 del CDC).

Lfectdvamente el CDC se destina también a ese primer objetivo, o sea el de asegurar
al conswmidor una decisidn fundada en el conocimiento de tados los elementos del contrato,
en particular del precio, de Jas tasas extras, de [as condiciones y de lus garantfas exigidas, de las
cldusulas imitativas y penales incluidas, de los verdaderos degechos asegurados por el conwrato,
Esen esta &ptica que el art, 46 del CDC prevee la posibilidad de solicitar al juez, en detrdmento
del proveedor, la Iiberacidn del consumidor del vinculo contractual, o sea, Ja inoponibilidad
del contrato al consumidor si no le fuere dada la oportunidad de tomar previo conocimiento
del contenido contractual antes de la firma de este™. Bl conocimiento previo del texto del
contrato ¥ de las oblipaciones en éi contenidas, en portugués, es considerado condicién
esencial para Ja formacién de una voluntad realmente libre, consciente, “racicnal”.

# Ver nuestro articuio sobre contratos de erédio, Os contratos de crédito e a legislacio brasileira de
protegdo do consumidor, In Revista Direito do Consumidor, vol. 17, ps, 35 v sig,; ipualmente consultar
I"HEUREUX Nicole, Précis de Droit Commercial, Presses de PUniversité Laval, Quebee, 1975, p. 226
5 Ast CALAIS-AULOY ], Les cing réformes qui rendsaient le crédit moins dangereux pour les
consommateurs, v Recueil Dalloz, 1975, Chron,, p. 21

# Tiste articulo 46 hi sido ampliamente udlizado por la jurisprudencia brasiledia, aun por los Juzgados
Especiales de Pequefias Causas. Ver decision de la 1a Turma Recursal dos Juizados, Recurso 801196885485,
proc. 01196611964 de Porto Alegre, Rel. Juez de Derecho Wilson Carles Rodier: “TIME-SHARING -
TEMPO COMPARTILHADO. NULIDADIE DAS CLAUSULAS ABUSIVAS. VALOR DA CAUSA B
COMPRETENCIA DOS JUIZADIOS/JEC; 1. O valor da cansa, nesse tipo de pedido, corresponde ao bem
da vids reivindicado - no caso o valor das pres

tagdes € objete do pedido de resttnicio. 2. Nulidade das clausulas que colocam o consumidor em
desvantagem exagerada (CDC 54, IVY; possibilidade de dentincia do contrato & qualquer tempo em razio
do vicio de manifestacio da vontade, captads em circunstdncias em que o descortinio critica estava
prejudicado pela aumosfera criada pela vendedora (CDC, 46). Recurso desprovido.”.
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b. Combate ala contratacidn emocional y ¢! derecho de arrepentimiento

La ley brasilefia de 1990 no prevee expresamente una norma sobse el plazo de reflexion
en caso de contratos de multipropiedad, apenas el articule peneral sobre el derecho de reflexion
de 7 dias asegorado por el art, 49 CDC, En la venta emocional del time-sharing el consumidor
no reflexiona su decisién, se obliga contractualmente de maneta inmediata y Jena boletos de
cartas de crédito que mids tarde lo comprometeran para el futare v que lo obligan a direccionar
su ocio de manera muchas veces indeseada y por periodos que pueden ser hasta de 30 o aun
80 aflos!,

Iz experiencia demosted que en materia de contratos de tme-sharing, por el prepio poder
de seduccitn de la idea de asegutar ocio vy descanso en los dias de hoy, ain en casos de contratos
formalizados v concluidos dentro de los establecimientos comerctales, el consumidor tiene
necesidad de un plaze extra para pensar detalladamente. Como lo afirma Alberto do Amaral
Janior, asegurar unicamente la informacion correcta es insuficiente para garantizar la proteccion del
consumidor sino se le deja un iempo necesardo para la formacion libre y clara de su voluntad®™.
Tl tempo, aliado a I informacién es eficiente, no la informacidn en estratégias directas y agresivas
de venta que unicameite aumentan el desequilibrio yla presién en las negociaciones contractuales,
Esta retlexion puede evitar el super-endendamiento, evitar que se asuman obligaciones indeseadas,
asf comoe la insolvencia en vinculos no examinados ni deseados. El dempo v la informacion son
fos nuevos instrumentos en Hempos postmodernos pata combatiy ia tan relevante “presion” en
los métodos agresivos y emocionales de venea®,

Lz ley brasilefia prevee un derecho de reflexion y de arrepentimiento unicamente en el
caso de contratos concluidos fuera del establecimiento comercial (art. 49 CIDC), por ejemplo
en el caso de laventa a domicilio o por teléfono ete. B Brasil, si de un lado podemos deducir
ta intencidn del legistador del CIDC de proteger iz “volunead racional”en los contratos fuera
del estabiecimicnto comerdial, es necesario interpretar esta norma del arr, 49 del CDC de
forma abierta para poder incluir los mds variades métodos de conmratacidn emocional en
materia de time-sharing, asi como el marketing directo. Muchos de estos métodos agresivos
de convencimiento y estratégias de venta son ejecutados dentro del “pretendido” o aparente
establecimiento comercizl del organizador de ventas o del proyecto de placer, en fiestas, en
reuniones y com distribuctones de pretendidos premios graritos, Asi ha decidido sabiamente
Ia junisprudencia brasilena:

7 AMARAL jr. Albesto do, Comentdrios 20 Cdigo de Protegio do Consumidor, Saraiva, Sio Paulo, 1991,
p- 188

 Asi lo afirma la decisién de la 1a Turma Recursal dos Juizados, Recurso n.01196885485, proc. 01196611964
de Porto Alegre, Rel. Juez de Derecho Wilson Carlos Rodicw “No mérito, ndo hé ddvida de que a
captagio da vontade do adguirente encontra-se viciada, O méeodo de venda excessivamente agressivo
praticado pela ré comporta as acusacdes feiras na inicial de que fol vitima de pressic psicolfgica para
aderir a um empreendimente sem possibilidade de reflex@o”{p. 1).
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“CONTRATO PARTICULAR DE PROMESSA DE COMPRA E VENDA de
Fracio ideal 1/52 de unidade a ser construida em condominio. Utilizacio por periodos
anuais. Tempo compartithado. Cliusulas abusivas. Decretacio de nulidade de oficie. Direito
de Arrependimento, Cédigo de Defesa do Consumidor. Art. 49. Desconhecimento das
clausulas relativas ac uso do imdvel,

1. O juiz pode decretar de oficio a pulidade de clausulas abusivas estipuladas em
contrates abrangidos pele Cédigo de Defesa do Consumidor. Hipdtese em que houve
pedido expresso dos autores.

2. Para o efeito do exercicio do direito de arrependimento previsto no act. 49 do
CDC, equipara-se a contratacio realizada fora do estabelecimento comercial, aquela em que o
consumider, compatecendo em local indicada pele fogecedor, em razio da estratégiz adotada,
e submetido a forte pressio psicoldgica que o colora et sitvacio desvantajosa, que o impede
de refletir e manifestar livremente sua vontade. Hipdtese em que o consumidor, atendendo
convite por telefone, 2ssiste a apresentagiio do empreendimento mediante explanagdes ¢
exibi¢ho de video durante aproximadamente tés horas, sendo obsequiade com coquetel,
assina contrato que somente [4 pode ser examinado.

3. Ndo obriga o consumidor o contrato celebrado, em que as cldusulas selativas ao
uso do imével adquirido pelo sistema de tempo compartithado constam de Regulamento
que somente [he foi entrehue depols da assinatura do contrato. Recurso desprovide™®

Silas nuevas normas de proteccion al consumidor quieren ser efectivas, en materia
de contratos de tdme-shating, deben asegurar a Ios consumidores el derecho de amrepentimiento
en determinado fapso de tiempo, pues solamente de esta forma combatiremos de manera
eficaz la venta emocional y los métodos agresivos de marketing usados por los proveedores
de time-sharing y podremos alcanzar una voluntad realmente reflexive, voluntad “racional”
y legitimadora del consumidor de esos servicios. La buena fe asi concretizada sipnifica
transparencia obligatoria en relacidn al co-contratante, un respeto obligatorio a los intereses
notmales de la otra parte, una accidn positiva del contratante mas fuerte para permitir al mis
débil las condiciones necesarias para la formacion de una “voluntad racional”. Asi lo
comprendid la jurisprudencia brasilefia:

“CONTRATO DEMULTIPROPRIEDADE. Promessa de comprz e venda de fragio
ideal 1/52 de unidade a ser construida em condominio, Utlizagio por perfodos anuais.
Diteito de arrependimenta. Codigo de Defesa do Consumidor. Art. 49, Prética comercial
agressiva,

® Sentencia de 14 de septiembre de 1996, ¢ Cimara Tribunal de Algada do Rio Grande do Sul/ TARGS,
Rel. Maria Isabel de Azevedo Souza, n. 19615299, ain no publicada.
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1. O direito de arrependimento previsto no artigo 49 do CDC tem por escopo
proteger o consurnidor da pritica comercial agressiva que o impede de refledr e manifestar
livremnente sua vontade.

2. Cotiquanto celebrado na sede do fotnecedor, ¢ de se assegurar 2o consumidor o
dircito de arrependimento também acs contratos cuja formulacio foi antecedida de pratica
comercial agressiva que ¢ coloca em situagio de desequilibrio que nfo le permite refletir.
Hipotese em que a oferta é feita em ambiente que mais aparenta uma reuniio social durante
a qual o consumidor é submetdo a forte pressdo psicologica que enfraquece seu poder de
avaliacio das condiges e conveniéncia do negéeio. Recurse improvido,”™

En la Directiva Buropea este derecho de arrepentimiento es de 10 dias {art. 5,1,
primera hipdtesis) pudiendo alcanzar hasta tres meses en caso de falla en la informacidn al
consumidor o en la redaccién de los contratos de adhesion {act. 5,1, segunda hipotesis)™. El
plazo de diez dias parece mejor que el de siete asegurado por el ardeulo 49 del CDC. Cierto es
quela actuacidn del Ministerio Publico en el control abstracto de los contratos de adhesidn ha
aseguracio que dicho plazo sea informado al consumidor y el arrepentimiento inmoetivado
de éste de los contratos de time-sharing sea permitido. El resultado ha sido excelente pues
solamente [a imposicién de este plazo de reflexidn y el ejercicio reiterado del derecho de
arrepentimiento (inmotivado} del consumidor puede tornar el uso de los métodos de venta
emocional de contratos de ime-sharing absoletos. O sea, que min Hevado porla emocidn e}
consumidor puede pensar com calma en su casa, informarse mejor y decidir tranquilamente
si desea mantener o no ka obligacién asumida en ef impulso yla presién de las reuniones de
venta, dejando sin utlidad la venta agresiva o emocional.

2. Imposicidn de deberes de conducta: informacidn, cuidado y cooperacién en la fase
precontractual y cuidados en la redaccidn de los conratos al consumidor.

Para alcanzar ¢l nivel minimo de buena fe en todas fas telaciones contractuales, v en
especial en los contratos postmodernaes, fluentes por excelencia y com una cadena variable de
proveedores directos ¢ indirectos de servicios y productos, el CDYC brasilerio resalta la existencia
no solamente del deber de prestacion adecuada v com calidad a cargo de los proveedores, sino
también la existencia de una serie de deberes basicos de conducta que tal ordenamicnto

™ Sentencia de 17 de diciembre de 1996, 9.Cimara TARGS, Rel. Maria Isabel de Azevedo Souza, N
1906233500.
M Amisblate der g 1 280/85, 29.10.94
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positiva™, Bl CDC reglamenta asi a relacién contracrual en su totalidad, ranto en el momento
nreparatorio, donde desde ya exige deberes de conducta leal, como en su momento de
gjecucion. En el primero impone deberes de informacién clara y correcta (art. 30 y 31 CDC)
so pena de que las informaciones mal prestadas puedan ser exipidas (art, 20y 35 CDC}, 0 sea
que el proveedor puede tener que realizap las expectativas legitimas creadas en los
consumidores por su actuacidn, realizar 1a conflanza despertada.,

El CDC impone el deber genérico de cuidado en las negociaciones contractuales
como forma de evitar dafios extrapatrimoniales al consumidor (arts. 42 a 44 CDC), por
ejemplo el no divelgar datos erréneos o confidenciales sobre el consumidor. Avn en ¢
momento preparatorio ¢f Codige impone deberes de cooperacion al obligar 2 una redaccién
del contrato precisa y comprensible (art. 54, § 3 CDC) v al permitir fa liberacidn de los
consumidores caso st derecho de eleccidn de} proveedor, del servicio o del bien, o del
derecho de comprensidn del rexto del contrato, sea obstaculizado por el proveedor {art. 46

cDC).

Ll deber de informar es imputado por el CDC al proveedor fcaveat venditer) v no
al consumidor (caveat emptor). La informacion debe ser adecuada y clara, por ejemplo, sobre
los diferentes tipos de multipropiedad, de contratos, de servicios, de iamuebles, de
apartamentos, sobre las tasas, los costos del sisterna de intercambios, las verdaderas
posihilidades de arrendar el inmueble ¢ de cambiar los periodos y sobre las posibles sanciones
ante el incumplimiento contractual del consumidor, las cldusulas penales v la pérdida de as
garantfas pagadas. La informacidn es unz obligacion del provesdor de sexvicios v productos
{arts. 30,31, 18y 20 CDC} que, repito, responde legalmente por la actuacion v promesas de
sus vendedores yrepresentantes (art. 34 CDC). Informar correcta y previamente al consumidor
es un deber de conducta de acuerdo com iz buena fe impuesto 2l proveedor de servicios por
el Codigo (art.6, inciso ITT ¢/c arts. 30y 31 CDCY, implicando nueva ejecucidn del servicio,
redhibicién o disminucién en el precio pagado, dependiendo la sancién de la eleccion del
interés del consumidor (are. 20 caput e incisos I, Iy 1T CDC). Si el proveedor incumple su
deber de informar estaré, realmente, incumpliendo su obligacidn contractual™.

™ Estos deberes de conducta originarios de la buena fe son denominades de

Nebenpflichten, deberes anexos o deberes laterales, por la docrrina alemana, ver LARENZ Karl,
Schuldrechr, §, Beck, 1991, ps 26 y sig. y COUTG B SILVA Clovis do, A obrigagio como processa,
Bustasky, 1976, ps. 111 v sig. Quien los denomina “deberes secundarios™.

™ Sobre el inadiplemento de los deberes anexos o deberes laterales de conduct en los contratos ver
EMMERICH Volker, Das Reeht des Leistungsstérungen, 3. Ed., Beck, Munique, 1991, ps. 214 v sig, asi
como nuestra obra, Contratos no Codige de Defesa do Consumidor, ob. cit, ps. 78 ¥ sig
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En el caso de los contratos de time-sharing, donde las expectativas creadas frente al
marketing agresivo, directo v, en la mayor parte de las veces, de apelo emocional en los
consumidotes son de dificil realizacidn - lo que deberfz conducir a un cambic de los métodos
de marketing utilizados por los proveedores - el CDC introduce, por norma de orden
pablico, una garantiz legal de prestacidn de servicios adecuados y en la cantidad necesaria para
ta realizacidn de las expectativas legitimas del consumidor (ars. 24 v 25 CDC). I CTIXC
impone, igualmente, un amplio deber de redaccidn contractual precisa v comprensible (art,
54, § 3 CDO) v de destaque especial para las cliusulas limirativas de los derechos de los
consumidores {art. 54, § 4 CDC) so pena de gue estas cldusulas no obliguen a los mismos.
Ta ctapa de formacidn del contrato de dme-sharing se vuelve ¢l periodo que asegura el
equilibrio del contrato fururo y dende Ia proteccion del derecho es mis necesaria.

B) Fjecucidn del contrato de time-sharing de acuerdo com Ia buena fe.

1. Ejecucidén contractual conforme a la confianza despertada y las
expectativas legitimas

Ei CDC impone, en consccuencia, la proteceién de la confianza despertada en el
grupo de consumidores por la actuacién de los proveedotes v condiciona estos tlimos,
directa e indirectamente, a que cumplan com las obligaciones prestadas v con las promesas
rerlizadas por sus vendedores, aunque sean autdnomos, y representantes (art, 34 CDC). Ya
el articulo valoriza los escritos, pre-contratos v recibos, posibilitando inclusive la ejecucion
especifica de los pre-contratos y de las informaciones a solicitud del consumidor.

Las informaciones prestadas por los funcionarios y vendedores, por la publicidad,
por los prospectos y manuales entregados, asi como por el propric nombre del contrato,
crean expectativas {ahora) consideradas legitimas, que una vez incumplidas caracterizan un
inadimplemento contractual. Por ejemple, si la calidad ofrecida, &l servicio de placer prometiclo,
el cubrimiento de determinado gasto, el ztendimiento de dererminada necesidad extra
especificada no fuere cumplida, habra falla en el servicio. La cjecucién es defectosa pues es
mencr de lo informado, de lo prometido o vehiculado. De la misma forma el contenido del
contrato pasa a ser informacién juridicamente relevante y el consumidor debe tener
oportunidad de conoceria previamente v comprenderla (art, 46 CDC). El misme cuidado
debe ser observado en relacidn con las clausulas limitativas de los derechos del consumidor.,
Asipor ejemple, la cldusula fijando carencias para la utilizacién del time-sharing, cldusulas
que limitan fa eficacia del contrato subordinando tal eficacia a determinado petiodo de tiempo,
debe ser destacada en el cuerpo del contrato como lo prevee elart, 54, § 3 del CDC, pues es
una cliusula imiradora del derecho de uso inmediato (fimitacidn en cuanto ala eficacia del
contrato) ¥ debe, principalmente, ser informada de manera previa al consumidor, Séio con
estos cuidados especiales el proveedor habed cumplido con su nueve deber de informar clara
y adecuadamente al consumidor antes de a conclusidn del contrato, asegurindole la
posibilidad de escoger y comparar los planos y servicios ofrecidos en el mercado brasilefio,
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L nuevarelevancia de la proteccion de la confianza depositada por el consumidor
en el trifico juridico en el mercado brasilefio modifica de forma drastica la nocién de vicio del
servicio o de inadimplemento contractual parcial. Si hay falta o mala prestacidn, o sea, la
cjecucidn estd incompleta o es impropia, habri inadimplemento parcial, habré vicio en la
prestacion.

B! CDC innova disponiendo en su art. 20 que hay vicio def servicie cuando éste no
es adecuzdo alos fines que “razonablemente se espera de &7, cuando hay disparidad entre las
informaciones prestadas, que despertaron la confianza del consumidor, que lo llevaron a
contratat, cuando hay disminucién en la calidad y prestabilidad del servicio tornandolo
impropio o disminuyendo su valor. Se trata de una novedad en relacién al Cadigo Civil
brasilefio que s6lo conoce el vicio de la cosa y el vicio oculto. La nueva nocidn de vicio del
servicio en el CIC fué creada para facilitar la ejecucién de obligaciones de hacer (ver art. 84
CDC), tratande de materializar una falta det hacer contractual, de fa prestacion principal o de
los deberes anexos, que acabe por frustrar Ias expectativas legtimas de Jos consumidores. Bn
caso de vicio del servicio el consurnidor podra exigir nuevamente la ejecucidn del servicio o fa
restitucidn inmediata de la cuantia pagada o la rebaja proporcional del precic (art. 20 CDC),

1 deber de cuidado se refiere 2 ios cuidados doblados que los contratantes deben
tener durante la ejecucidn, o durante los actos preparatorios 2 la ejecucidn contractual, para no
causar dafie 2 la otra parte, por ejemplo, divulgando informaciones sobre los bienes v la
condicion finaciera de su colega o informaciones falsas sobre la situacion financiera del
consumidor conseguidas a través de un banco de dates montado por el proveedor™. Estos
cuidados se refieren al patrimonio de la contraparte en el contrato, 2 su honra y a su crédito e
imapen en la sociedad, bienes extra-patrimoniales protegidos actualments por el derecho
cuya violacién hace nacer el deber de imdemnizar {art. 6, inciso VI CDC}™

El deber de cuidado se refiere igualmente 2 un deber de seguridad inerinseco ala
prestacion, de conformidad com fa buena fe de un contrato de consumo, asi el proveedor
debe cuidar cuando utilice un medio téenico (por ejemplo, transpotte, piscinas, complejos
deportivos, cursos) que tal medio sea propio a la calidad para realizar el objeto de ocio
esperado, para ejecutar su obligacién de hacer de manera adecuada. La imposicidn de este

™ Los autores portugueses denominan este deber de deber de proteccidn, ver MENEZERS DE CORDEIRO
Amténio Manuel da Rocha v, Da boa-f¢ no Dircita Civil, Almedina, Coimbra, 1984, p. 610,

* Buen ejemple en este sentido es el art, 42 del CI2C, donde ¢l deber de culdade con la conuaparte
contractual estd positivado, cxigiendo en la cobranza de deudas mayor caidado, lealtad y respeto con el
consumidor, La violacién de este deber de cuidado estd sancionada con la devolucién en doblo de lo
debido (art. 42, pardgrafo dnico del CDC).
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deber de cuidado en el contrate tiene por finalidad preservar la inategridad pessonal (moral o
tlsica} y la integridad del parrimonio de la contraparte contracrual ™,

El deber de cooperacidn es también un importante deber anexo en materia de
contrates de time-shating, una vez que tales contratos tenden a prolongarse en el tiempo,
siendo fa ejecucion contracrual no continua, renovada dependiendo de a disponibilidad del
consumidor.

Ambos contratantes deben cooperar para que el co-contratante pueda cumplis,
pueda realizar su prestacién contractual. Asi, si el consumidor debe cumpliy, debe pagar las
mensualidades, el valor de la cuora principal o de la administracion, la empresa debe posibilitar
y ne impedir o dificnltar ese pagamento, debe establecer horatios y locales compatibles y no
elabotar exigencias sin fundamento contrarias a la buena fe, cuya tentativa es beneficiarse del
eventual incumplimiento del consumidor,

De la misma maneza cuando ia empresa administradora estd obligada
contractualmente a cumplit, peemitendo fa uilizacion por el consumidor del time-sharing,
no debe por ¢jemplo exigir nuevos pagamentos, autorizaciones o zctos no efectivamente
necesarios, unicamente para impedir o desmotivar al consumidor a4 exigir aquel tpo de
prestacidn contratada, en aquel momento y aceptar cambiarlo por otro. Actuandoe de esta
manera estard violando su deber anexo de cooperacidn, deber de buena fe, estard cumpliendo
mal, inadecuadamente y ¢l consumidor podra exigir sus expectativas legitimas frente al vicio
del servicio (ares. 20y 35 CDC).

El CDC establece en sus articulos 18y 20 una responsabilidad solidasia de la cadena
de proveedores por el buen cumplimiento de la obligacidn contractual, Bsta solidaridad
presumida de toda lacadena de proveedores podrd ser utlizada para solicitar la suspension
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del pagamento de las boletas de cartas de crédito usadas para garantdzar el pagamento futuro
del time-sharing, caso el consumidor quiera rescindis el contrato, o el inadimplemento por

g’ >
parte de los proveedores esté siendo discutido en juicio.

Teniendo en vista la garantia legal de prestacion de secvicios adecuados y de la
calidad, que el CDC introduce por norma de orden piiblico en sus articulos 24y 25, garantia
esta minima y que no podri ser excluida por cliusalas contractuales, las normas del CDC
acaban por alcanzar toda la cadena de proveedores relacionada, directa o indirectamente, en la
satisfaccién de las cxpectativas legitimas contractuales de los consumidares. Como lo
menclonamos anteriormente, ¢l CDC impone una nueva proteccidn de la confianza despertada
en el grupo de conswmidores por la actuacian de los proveedores, al forzar a los proveedores
relacionados directa o indirectamente con contratos de time-sharing a cumplic con las
informaciones prestadas v con las promesas hechas por sus vendedozes, aun cuzndo éstos
sean aurdnomos, y sus representantes. Bl arr. 34 CDC establece una solidaridad entre ¢}
proveedor, que contraté con el consumidor v sus vendedores, aun cuando autdnomos.

™ Ver detalles sobre el deber de cuidado en nuestro Contratos, ob. cit, ps. 87 y sig.
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2. La interpretacién pro consumidor de fas cldusulas contraceuales y el
control del contenido del contrato.

El contrato de time-sharing ofrecido en el mercado debe especificar cual es la
naturaleza de los derechos (reales u obligacionales) asegurados at consumidor. La interpretacion
de las cldnsulas contractuales y del contrato en su totalidad debe - ex vi lege - ser siempre 2
favor del consumidor {art, 47 CDC).

La posicién contractual preponderante (Machiposition) que se refleja en fa elaboracion
de las reglas contractuzles y en la ejecucién del contrato, asf como el reconocimiento de la
vulnerabilidad fictica, téenica y coondmica del consumidor (agt, 4, inciso I CDC) Hevaron al
legislador del CDC a establecer un control del contenido del contrato, de su equilibrio interno,
de manera a garantizar la justicia contractual y la realizacién de las expectativas legitimas del
consumidor en el mercado brasitesio. Se trata de una proteccidn a pestertort, pero el proptio
CDC prevee la posibilidad de un control judicial en abstracto (art. 51, § 4 CDC), sobre la
iniciativa del Ministerio Piblico, de manera a suplir la falta de un control administrativo
previo de las cliusulas coniractuales, control éste vetado por el Presidente de la Repiblica en
el momento de la promulgacidn del CDC,

Lamasificacién y profiferacion de ios contratos de time-sharing en Brastl, la inexistencia
delegislacion especifica reglamentando el contenido de esos contratos, asi como el esporddico
contrel gjercido por los drganos oficiales en lo que se refiere 3 lzs condiciones generales
contractuales impuestas, permitieron e inclusive incentivaron la inclusién en este dpo de
contrato de una serie de cliusulas consideradas actualmente abusivas.

Lntre las cldusulas que han despertado ¢l mayor mimero de reclamaciones y disputas
estin la clausula penal, la clausula de pérdida de cuantias pagadas, la clausula mandato, la
cliusufa de eleccién del fuere, la cliusula de vencimiento anticipado de los débitos, la cldusula
que permite la rescisién unilateral por el proveedor del contrato, las cfausulas de carencia o de
limitacion de los derechos de uso, las cliusulas que permiten la variacion del precio v las
cldusulas que limitan la utlizacidn de servicies conexos al complejo de placer.

Estas cliusulas desecuilibran el contrato, violan la confianza despertada en el
consunidor, impiden la realizacion de sus expectativas legitimas de un cumplimiento adecuado
y previsible por patre de] organizador del time-sharing en el futuro. Bl CDC ne condene una
definicién legal de lo que se considera abusivo, prefiriendo sea indicar el abuso en casos
expresos {art. 53 CDC sobre el abuso de la ddusula de pérdida toral de las prestaciones
pagadas); sea dejar su deteminacion en el caso concreto a la jurisprudencia, fjando apenas una
clausula general (are. 51, inciso VI CDC sobre la cliusula general de buena fe); sea efaborando
una fista de ejemplos de clusulas abusivas v de conductas comerciales abusivas (listas de fos
arts. 5y 39 CDC). El sistema del CDC trae, en consecuencia, una pl()hlblClOﬂ genédrica dela
inclusion de cldusulas abusivas en los contratos de time-sharing,

Comalo destaca Héléne Bricks, las cliusulas abusivas presentan justamente como
carcteristicas comunes su fin'y su efecto. El fin comin de las cldusulas abusivas seria la
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mejorfa de la situacidn contractual de aquel que redacta el contrato o detiene una posicién
contractual prepoaderante, el proveedor, tansfiriendo asi al consumidor tiesgos que
normalmente debetia sopottar, de acuerdo com el derecho supletivo. Bl efecto comin de las
cldusulus abusivas es el desequilibrio del contrate en razdn de su inclusidn o de la falta de
reciprocidad y unilateralidad de los derechos ascgurados a través de la cldusula al proveedor™.

Segin Antdni Janyr Dall’ Agnoll Jr. la nulidad de las cliusulas abusivas prevista en
el sistema del CIDC (art. 51 caput) es una nulidad absoluta. Bl Magistrado se apoya en
sistema tradicional brasilefio de nulidades, donde las nulidades previstas expresamente en
ley 0 a través de prohibiciones legales directas, son nulidades sbsolutas™ si no se especifica
nada en conrarde. Efectivamente e} caput del art. 51 del CDC dispone que son “nulas de
pleno derecho” las clavsulas abusivas previstas en contratos envolviendo el aprovisionamiento
de bienes o servicios en el mercado para consumidores, sean contratos de adbesidon o contratos
discutidos individualmente™.

De otro lado, la nulidad absoluta de los articulos 51 a 53 del CDC ha permitdo 2 los
jueces, en la prictica, declarar 12 nulidad de las cldusulas ex officio, pere mantener la relacion
contractual. Hste es el espiritu del art, 51 § 2 del CDC que, imponiendo el concepto de
continuidad de la relacidn, establece la obligatoriedad de la tentatva de integracion del texto
del contrato y sumanteniniento pot el magistrade, caso después de la declaracion de nulidad
de fa cliusula el contrato no imponga onerosidad excesiva para ninguno de los dos contratantes,
La jurispradenciz ha visto en esta norma una autorizacién para reducir la eficacia de la cldusula
nula, teoria, sin embargo, bastante discutible®.

Finalmente vale la pena mencionar que ef cardcter abusivo de las cliusulas puede estar
en el desequilibric general de [a ingenierfa contractual y no en su texto, si este fuere examinado
de forma aislada, La interpretacion de estas clinsulas v su declaracién como abustvas dependera,
en consecuencia, de su inclusién en el texto del contrato, en aquella relacién contractual
especifica, en aquel tipo de contrato de consumo. En este sentido vale repetir lo dispuesto en
elart, 3 de la Directiva 93/13 de la Comunidad Eutopea: “las cldusulas contractuales que 0o

" Bricks, Héléne, Les clauses abusives, LGDJ, Paris, 1982, pg 8

™ Dal’Agnoll, Antdnio Janyr Jr, Clausulas Abusivas: A opcdo brasilcira, in: Estudos sobre a prote

Hio do consumidor no Brasit ¢ no Mercosul, Claudia Lima Marques (Coord.), Ed. Livraria dos Advogados,
Potto Alegre, 1994, p. 38, Ver, defendiendo mi opinidn que las nulidades del CI2C nulidades con
caracteristicas especiales serian, por watarse de un microsistema autdnomo, Nery, Nelson Jr, i Cédigo
de Defesa do Consumidor- Comentdrics dos Autores do Anteprojete de Led, Forense, 1991, p. 298,

* Ver Aguiar, Ruy Rosade de Jr, Cliusulas Abusivas no Cddigo do consumider, in: Bstudos sobre a
protecico do consumidor no Brasil ¢ no Mercosul, Claudia Lima Marques (Coord.), Ed. Livraria dos
Advogados, Porto Alegre, 1994, p. 20, Bl autor defiende, sin embargo, una derta diferenciacion en la sta
ejemnplificativa del are. 51, concluyendo que ¢l régimen cs cast semejante al alemin, de classulas nulas y
ctiusulas donde la valorizacién es positiva ( lista negra y gris).

* Ver mi opinidn contraria ¥ argumentos de la jurisprudencia, en nuestro libro Contratos,ob. cit., ps.
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se hayan negociado individealmente se consideraran abusivas s, frente a las exigencias dela
buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibric importante entre los
derechos y obligaciones de las partes que derivan del contrato.

Consideraciones Finales

Sin guerer traer ninguna conclusion en sentido estricto es posible atirmar que lz
proteccidn asegurada en el CDC al consumidor de servicios de time-sharing no alcanzo atin
el nivel ideal en Brasil. Los instrumentos juridicos va estin a disposicidn de los aplicadores de
la ley v el cambio mis importante fué la introduccién de un nuevo paradigma en el
relacionamicento contractual entre proveedores y consumidetes: la proteccidn de la confianza,
que impone una conducta de conformidad con la buena fe objetiva en todas las etapas de la
relacién negocial, inchusive en la Fase pre-contractual. En la formacién de los contraros de
time-sharing una nueva autonomia de ia voluntad del consumidor debia ser impuesta, una
antonomia racional, de forma a combadr los mérodos abusivos y emocionales de ventas hoy
utitizados. El contrato de multipropiedad o de time-sharing presenta una serie de riesgos
pata el consumidor y se caracteriza como un contrato cautivo de larga duracién, un contrato
muitiple y fluente, un contrato postmodemo que exige una tespuesta de fa ciencia def derecho
para limitar y regular la libertad de establecer Ias cliusulas contractuales y un mejor contrel
judlicial del contenide y del desequilibtio de estos contratos.

Repetimos o que afirmaba el Tuez Schimasky de la Corte Federal Alemana enun
articulo de doctrina sobre la autonomia de la voluntad, al defender que la libertad contracrual
es una norma general de proteccidn de la dignidad de las personas y debe protegerse esta
libertad, “Sin embargo no podemos proteger la libertad contractual de aquel que quiere
justamente reducir, limitar o aun excluir la Ithertad contractual de la otra parte. Libertad es
siempre I libertad del otro”, Hl Magistrado de Ia mis alta corte civil alemana destaca que el
contrato es “por esencia bilateral, la libertad contractual es en consecuencia indivisible, ella
significa Ia libertad de los dos y no solamente la liberrad del contratante mas fuerte™. En
este sentido las téenicas de limitacidn de la voluntad del contratante mds débil en materia de
contratos de time-sharing, como las téenicas de venm emocional, no deben ser menospreciadas
por el derecho, af contrario €] debe editar normas especiales que se tornen instrumentos de
proteccidn de lz voluntad “libre” y presumida del consumidor.

¥ Publicada en el JOCE L. 95/31 de 21.4.93.
# Schimansky, Hebert, Bankvertrapsrecht und Privatautonomie, in: WM- Zeitsehrift fiir Wirtschafts- und
Bankrecht Frankfurt), Ne. 11, 18.03.95, p. 461-467(442 et,463),




